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（１） 　芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法〔第７版〕』（岩波書店， 2019 年）197-98 頁（傍点マ
マ）。もっとも，引用部分の理解に関し，わいせつ文書ないし名誉毀損を「表現の自由
に含まれると解したうえで」という趣旨と解すべきではないことにつき，参照，長谷
部恭男『続・Interactive 憲法』（有斐閣， 2011 年）47 頁以下。
（２） 　芦部信喜『憲法学Ⅲ人権各論（1）〔増補版〕』（有斐閣，2000 年）410 頁。




















（３） 　例えば参照，辻村みよ子『憲法〔第 6版〕』（日本評論社，2018 年）212 頁，市川正
人『基本講義憲法』（新世社，2014 年）142 頁，毛利透ほか『憲法Ⅱ人権〔第 2版〕』（有
斐閣，2017 年）219 頁（毛利透），長谷部恭男編『注釈日本国憲法（2）』（有斐閣，
2017 年）361 頁（坂口正二郎），木下智史 =只野雅人編『新・コンメンタール憲法〔第
2版〕』（日本評論社，2019 年）234 頁（木下智史）等。
（４） 　芦部信喜『憲法学Ⅱ人権総論』（有斐閣，1994 年）230 頁以下。
（５） 　渋谷秀樹『憲法〔第３版〕』（有斐閣，2017 年）719 頁（そこでは，「定義的衡量」と
いう用語が用いられている）。























（７） 　高橋和之『立憲主義と日本国憲法〔第４版〕』（有斐閣，2017 年）135 頁。
（８） 　同上。ここにいう「類型的アプローチ」の意味するところについては，同 222 頁以
下参照。なお，本稿後掲注 98，及び対応する本文参照。
（９） 　U. S. Const. amend. I “Congress shall make no law …abridging the freedom of speech, or of 
the press….".（合衆国憲法修正第１条「連邦議会は，…言論または出版の自由を損なう
法律を制定してはならない」）。同条は，修正 14 条を通して州にも適用される。





















「New York Times Company v. Sullivan事件における連邦最高裁の判断は，絶対
（10） 　Melville B. Nimmer, “The Right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory 
Applied to Libel and Misapplied to Privacy", 56 Cal. L. Rev. 935 (1968).
（11） 　同 935-38.
（12） 　同 939-41.


























（14） 　Nimmer, 前掲注 10， 942.
（15） 　この点に関しては，後述注 45，及び対応する本文を参照。
（16） 　Nimmer, 前掲注 10， 943.

















され厳密に限定づけられた（well-defined and narrowly limited）言論の諸類型
が存している」のであり，「それに含まれるものとしては，みだらでわいせつ
なもの（lewd and obscene），冒とく的なもの（profane），中傷的で侮辱的なも


























（20） 　Chaplinsky v. State of New Hampshire, 315 U.S. 568, 571-72 (1942).　なお，「けんか言葉」
を修正１条の対象外とした本判決も，「定義づけ衡量」を用いた事例として理解し得る
ものである。後掲注 42 及び対応する本文参照。修正 1条の保障範囲について論じても
のとして，なお参照，Frederick Schauer, "The Boundaries of the First Amendment: A 
Preliminary Exploration of Constitutional Salience", 117 Harv. L. Rev. 1765 (2004). 
（21） 　参照，松井茂記『アメリカ憲法入門〔第８版〕』（有斐閣，2018 年）255 頁脚注。
（22） 　Norman T. Deutsch, “Professor Nimmer Meets Professor Schauer (And Others): An Analysis 
of ‘Definitional Balancing' as a Methodology for Determining the ‘Visible Boundaries of the 
First Amendment'", 39 Akron L. Rev. 483, 501 (2006).
（23） 　T. Alexander Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of Balancing", 96 Yale L.J. 943 
(1987)
（24） 　同 945.





















（25） 　本文中の①につき，Aleinikoff, 前掲注 23,972, ②につき同 977, ③につき同 981, ④につ





（30） 　Aleinikoff , 前掲注 23， 1001


















































（36） 　Steven H. Shiffrin, “The Dark Side of the First Amendment", 61 UCLA L. Rev. 1480 (2014).
（37） 　Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323 (1974).なお，後掲注50，及び対応する本文参照。
（38） 　Shiffrin, 前掲注 36， 1494-95．
（39） 　同 1495．Shiffrinによる Nimmerの「定義づけ衡量」の批判については，なお参照，
Steven H. Shiffrin, The First Amendment, Democracy, and Romance (Princeton University 
Press, 1900 ) 15-17.
（40） 　例えば参照，Frederick Schauer, "Categories and the First Amendment: A Play in Three 
Acts", 34 Vand. L. Rev. 265, 274-76 (1981).
128 － 表現の自由の保障範囲を画定する手法としての「定義づけ衡量」（門田）
例を特定することは困難である。この点，Nimmerによる「定義づけ衡量」















ように Nimmerが「定義づけ衡量」論を提唱する機縁ともなった New York 
Times事件判決（45）である。ここでも，この判決を改めて分析することとしたい。
　新聞紙上に掲載された意見広告により名誉を傷つけられたとして，市政委







（44） 　Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952). 
（45） 　New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).



















































　なお，New York Times判決は，公職者（public officials）を批判する言論に
（47） 　同 270-71.
（48） 　同 279.
広島法科大学院論集　第 16 号（2020 年）－ 131
関するものであったが，そこで示された法理の適用範囲は，1967 年の Curtis 
Publishing Co.判決では著名人（public figure）に対する言論にまで拡張された（49）。
他方，私人が名誉毀損を理由に出版社を訴えた 1974 年の Gertz判決では，前
述したように，New York Times判決の法理は及ぼされず，被告に過失の証明

















（49） 　Curtis Publishing Co.v. Butts, 388 U.S. 130 (1967).
（50） 　Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323 (1974). なお，前述注 37 及び対応する本文参照。
（51） 　例えば参照，Aleinikoff, 前掲注 23，1001.
（52） 　前掲注 20，及び対応する本文参照。
（53） 　参照， Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957), 
（54） 　Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
（55） 　同 23-24.
132 － 表現の自由の保障範囲を画定する手法としての「定義づけ衡量」（門田）


















































Paris Adult Theatre Ⅰ判決が，本文で挙げた事由に加えて，「地域の通商及びあらゆる公
共施設の場におけるわいせつ物の使用を規制する州の利益」という事由も認めている。
参照，Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 U.S. 49, 57 (1973).
（60） 　Memoirs v. Massachusetts, 383 U.S. 413,419 (1966).























（62） 　参照，Deutsch, 前掲注 22， 522.
（63） 　Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919).
（64） 　参照，松井・前掲注 21，237 頁以下。
（65） 　Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
（66） 　Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927).
（67） 　Dennis v. U.S., 341 U.S. 494 (1951).






















































（71） 　Deutsch, 前掲注 22， 506.























（72） 　Whitney v. California, 274 U.S. 357, 375-76 (1927) (Brandeis, J., joined by Holmes, J., 
concurring).
（73） 　Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52, 54 (1942).



























（76） 　Deutsch, 前掲注 22， 512.
（77） 　425 U.S., at 761.
（78） 　同 762-763.

























（80） 　同 771 note 24.

































































































































































































（100） 　小山・前掲注 86，25 頁。






























条），不法行為に基づく不法行為責任（民法 709 条・710 条・723 条）をも生
じ得る。






















（102） 　参照，最判昭和 42 年６月 23 日民集 20 巻５号 1118 頁。
（103） 　最大判昭和 44 年６月 25 日刑集 23 巻７号 975 頁。

























（104） 　同 977 頁。
（105） 　最判昭和 56 年４月 16 日刑集 35 巻３号 84 頁。


























（107） 　最大判昭和 32 年３月 13 日刑集 11 巻 3 号 997 頁。
（108） 　同 1003 頁（大判大正７年６月 10 日刑事第２部，及び最判昭和 26 年５月 10 日刑集
５巻６号 1026 頁を引用）。

























（109） 　同 1008 頁。






















（112） 　最判昭和 55 年 11 月 28 日刑集 34 巻６号 433 頁。
























































（115） 　同 465-66 頁（最大判昭和 24 年５月 18 日刑集３巻６号 839 頁（食糧緊急措置令事件），
最大判昭和 27 年１月９日刑集６巻 1号 4 頁，最大判昭和 30 年 11 月 30 日刑集９巻 12
号 2545 頁，最大判昭和 32 年３月 13 日刑集 11 巻３号 997 頁（チャタレイ事件），最大
判昭和 37 年２月 21 日判決刑集 16 巻２号 107 頁，最大判昭和 44 年 10 月 15 日刑集 23
巻 10 号 1239 頁（「悪徳の栄え」事件），最大判昭和 48 年４月 25 日刑集 27 巻４号 547
頁を引用）。
（116） 　最大判昭和 37 年２月 21 日刑集 16 巻２号 107 頁。
（117） 　前掲注 68，及び対応する本文参照。




















































（119） 　同 349-50 頁。
（120） 　同 357 頁（奥野裁判官少数意見）。
（121） 　前掲注 82-83，及び対応する本文参照。
広島法科大学院論集　第 16 号（2020 年）－ 157
のでなく，かつ合法的活動に関わる」営利的言論を言論の自由の保障の範囲
内にあることを認めたうえで，規制の目的・手段を検討していこうとするこ
とに，相通じるものがあり，注目される。
Ⅳ．まとめと展望
　日本の憲法学における「定義づけ衡量」の理解がこれまで，やや明確性を
欠いていた点は否めないように思われる。この点，合衆国における学説とり
わけ，この手法の提唱者である Nimmerの議論を分析することを通してみえ
てくる，言論の自由における典型的な「定義づけ衡量」は，言論の自由の保
障範囲を画定するための手法であり，その一端は，保障範囲を画定する基準
の理由づけの中に示される。そこにみられる「衡量」は，言論と対抗法益と
の間の単純な価値比較などではなく，両者の価値を念頭におきつつも，より
一般的かつ総合的な観点から展開される憲法的考察である。それは，憲法で
保障される表現の自由の境界を検討しようとするとき，必然的に現れる思考
法であるということができるが，表現の自由を重視するか，その対抗法益を
重視するかによって，当然ながら導かれる帰結も大きく異なり得る。「定義づ
け衡量」に際して，表現の自由の意義，性格，保障の趣旨，抑圧の危険等が
重視されるときは，概して表現の自由擁護的な方向での「衡量」がなされて
いるとみることができ，それにより本稿でみた合衆国連邦最高裁判所の判例
にみるような，表現の自由擁護的な法理やテストが生み出されるということ
ができるであろう。これに対して，表現行為によって生じ得る弊害や，規制
利益の重要性が強調される場合には，表現の自由抑圧的な「衡量」をその背
後にみることができ，それは往々にして日本の最高裁判例の中に見出される
ものである。
　以上のようなものとして「定義づけ衡量」を理解し得るとしたら，それは，
理論的には表現の自由のみに特化した手法ではなく，また，比例性審査にみ
られるような目的・手段審査と並存不可能な手法でもないと言い得よう。し
158 － 表現の自由の保障範囲を画定する手法としての「定義づけ衡量」（門田）
かしながら，実際にこの手法が語られる場面の多くが，表現の自由の規制，
それもいわゆる「表現内容規制」の合憲性が争われる事例であり，多くの場
合目的・手段審査を経ることなく結論に至るのはなぜであろうか。考えられ
る一つの答えは，まさに「表現内容規制」というもののもつ性格ゆえに，「定
義づけ衡量」が必要になる，ということである。「表現内容規制」とは，厳密
には，当該表現内容がもたらし得る法益侵害を理由とした規制であり，守ら
れるべき法益自体は多くの場合確定しているばかりか，その要保護性も広く
認められている。他方で，そうした法益侵害をもたらし得る「表現行為」は
――たとえそれが為政者や社会の多数者にとってはおよそ受け入れ難いもの
だとしても――そうした「表現行為」をなす当人らからすると，往々にして真
摯な政治的，社会的あるいは芸術的意味をもつメッセージ伝達行為であり，
それだけに不当な抑止からの保護が必要になるものでもある。このような表
現行為の価値とそれに対抗する保護法益の価値とのぎりぎりのせめぎ合いの
中で行われるのが，「定義づけ衡量」であるといえよう。そのような場におい
ては，多くの場合，「表現内容規制」に妥当するとされる「必要不可欠な公共
的利益…の基準」（122）にいう規制目的としての「やむにやまれぬ利益」は改め
て問われるまでもなく，他方，規制手段として求められる手段の「必要最小
限度性」に解消しきれないような，複雑かつ細心の「衡量」が「定義づけ」
の段階で行なわれる結果，改めて手段審査をするまでもない，ということに
なるのではなかろうか。そうだとすれば，憲法学に求められるのは，およそ「表
現内容規制」には何らかのかたちでの「定義づけ衡量」が必要になってくる
ことを認識したうえで，さまざまな場面で，そうした「衡量」を経た，表現
の自由の保障範囲を画定する基準を提唱し，あるいは精緻化していくことで
はないだろうか。
（122） 　芦部・前掲注１，204 頁参照。
